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1. Esbôçohistórico(I): visão do fato e autor;
2. Esbôçohistórico(11):estabelecimentoda pena em graus;
3. Aplicaçãoda pena em atençãoao fato e ao agente;
4. Disposiçãodo AnteprojetoHungriae crítica;
5. Inteligênciadas expressõespericulosidadee capacidadepara delinqüir;
6. Deduçãoda capacidadepara delinqüir;
7. Equilíbriona apreciaçãojudicialentre o ilícito e seu construtor;
8. Tendênciados textos modernospara a mediçãoconcretada pena;
9. O X CongressoInternacionalde Direito Penal e o tema relativoà divisão
do processopenal em duas fases;
10. Tarefascompreendidasna primeirae na segundafase;
11. Perspectivapara a realizaçãodo destinoda pena.
1. A crônicada pena revelaum itineráriode suplíciosinfor-
madospelo refinamentoda crueldade,desdeo alvorecerda civiliza-
ção humanaaté a metadedo século dezoito quando BECCARIA
proclamoua necessidadede ser ela proporcionadao delitoe deter
minadapela lei, a fim de que o arbítriojudicialnãoganhassedimen-
sõesextraordináriasem holocaustoà liberdadeindividuale à digni-
dadedo magistériopunitivo.
Os mais credenciadosrepresentantesda filosofia francesada
época (MORELLET,VOLTAIRE, DIDEROT,D/ALEMBERT,HUME, HEL-
VETIUS, HOLBACH)entre outros, preocuparam-sem sustentara
validade dos conceitosversadosem Dei delitti e delle pene que
reagiavigorosamentecontraos expedientesbarbáricosutilizadospara
desvendaros crimese punirseusautores.
Inaugurava-seum estádiode promissãopara o DireitoPenal,
na medidaque a respostaao ilfcito pudesse ganhar proporcio-
nalidade,objetivoinalcançadopelo Direitoprimitivo,dado o regime
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de penasabsolutasem naturezae quantidade,com rarasexceções,
comoasobservadasno ImpérioRomano(soba influênciada e-xtraor-
dinaria cognitio),no DireitoGermânicoe no Canônico,quando se
facultavaao juiz a imposiçãode quantidadespenaissegundoas
circunstâncias,porém,como homenagemdeferidatão somenteaos
poderosos(CARRANCAY TRUJILLO,253)..
A EscolaCláf,skaincorporouao seu repertóriode doqmas,"
critérioda proporcionalidadentrepenae delito,enquantoa Esc01n
Positiva,repudiandotal relaçãoentre coisasabsolutamentehetero.
gêneascomosustentouGIOVANNI BOVIO em 1878(PESSINA,631)
defendiaa necessidadeda penaser individualizada,istoé, adaptad.:i
aosatributospessoaisdo delinqüente,como quetambémse cuidaria
da defesasocialpela inocuizaçãodo estadode periculosidade.
Para os positivistas,a pena, como ultima ratio da proteção
social,não poderiaser apenasproporcionalà gravidadeobjetivado
crime,masdeveriaadequar-seà personalidademaisou menosperi.
gosa do delinqüente,com o seqüestropor te.mpoindeterminado,
quer dizer, enquantoo condenadonão estiverreadaptadoà vida
livre e honesta,da mesmamaneiraque o doe,nteentrano hospital
não por um lap'soprefixode tempo- o que seriaabsurdo- mas
durante o tempo necessáriopara readaptar-seà vida ordinár'ia,
(FERRI,46)
A estimaçãoda periculosidade(no sensonaturalístico)do infra.
tor como medidapara a sanção,já fôra cogitadapor PLATÃO ~
ARISTÓTELES,que afirmavama necessidadeda pena relacionar-se
com a perversidadedo infrator.
QuandoFERRIsubstituiuo títulode suamonumentalobra O
Homicídiopor O Homicida,justificousua atitudedizendo que na
justiçapenalcotidiana,não seriao estudoantropológicoe estatístico
do delito,comofato natural,que estariaem primeiroplano, masc
examedo crimecomo fenômenojurídico em funçãode seu autor
que é o protagonistada justiçapenal(EUSEBIOGÓMEZ, 10).
2. O surgimentode penassegundograusprefixados,revelou
o interêsselegislativoem fundarum ~istemade respostaapropriada
à gravidadeobjetivado fato e repousavaem princípiojá proclamado
atravésda Dec:laraçãodos Dire.itosdo Homeme do Cidadão(1789)
segundoo qual A lei nãodeveestabe,lece,rsenãopenasestritamente
e eviden,tementenecessária,se ninguémpode ser c.astigadosenão
em virtudede umalei estabelecidae promulgadaanteriormenteao
delitoe legalmenteaplicada(incisooitavo).
Daras normasdo C6digonapolitano(1819)que se estenderam
RENÊ ARIEl DOTTI 175
à legislaçãoespanhola(Códigosde 1822, 1848)espalhando-sepor
vários paíseslatinos.
O Código Criminaldo Impériobrasileiro(1830)dispunhapelo
artigo 63: QuandoêsteCódigonão impõepenadeterminada,fixan-
do somenteo máximoe o mínimo,considerar-se-hãotres gráosnos
crimes,comaftençãoàs suascircumstanciasa,ggravantesou attenuan.
tes,sendoo maximoe demaiorgravidade,a queseimporáo maximo
da pena;o minimoo de menorgravidade,a que se imporáa pena
minima;o médioo que fica entreo maximoe o minimo,a que se
imporá a pena no termo médioentreos dois extremosdados.
Apesar das vicissitudespráticas,denunciadasatravésda juris-
prudência,para se alcançara média ponderávelno concursode
circunstânciasagravantese atenuantes,procuravao legisladorna-
cional solucionara difficil questãoda proporcionalidadedas penas
aos delictos(F. LUIZ, 131).
Os defeitosdo sistema,no entanto,foramanotadospor juristas
de nomeada,entreêles ZANARDELLIque em seu relatórioacompa-
nhandoo Código italianode 1889,salientou:Nulla maggiormente
contrastacon Ia infinitavarietàdegli atti umanie con Ia non meno
infinita gradazionedei mot'ideWanimo,dei dolo, della colpa, che
10stabiliredover esserequattro,cinque,otto questigradi, quasiche
tale numeropossaa priori esserefissatodai legislatore(COSTA E
SILVA, 248).
A mitigaçãodo arbítrio judicial trazia como inevitávelconse-
qüência,o esvaziamentoda tarefade individualização,reduzindoo
julgadora um simplescomputadorde porçõesaritméticas.
Mas o legisladorbrasileirocontemporâneonão se capacitouda
experiênciae repetiuno Códigode 1890: Nos casosem que este
codigonão impõepena determinadae sómenfefixa o maximoe o
minimo,considerar-se-hãotres gráosda pena,sendoo gráo médio
comprehendidoentre os extremos,com attençãoás circumstandas
aggravantese attenuantesasquaesserãoapplicadasna conformidade
do. dispostono arte38, observadasas regrasseguintes:§ 1.° No
concursode circumstanciasaggravantese atte'nuantesque se com-
pensem,ou na ausenciade umase outras,a penaseráapplicadano
gráo médio.§ 2.°. Na preponderanciadas aggravantesa penaserá
applicadaentreos gráosmédioe ma~imo,e nadasa,ttenuantesntre
o médioe o minimo.§ 3.°. Sendoo crimeacompanhadode umaou
maiscircumstânciasaggravantesemalgumaa,ttenuante,a penaserá
applicadano maximo,e no minimo,si for acompanhadode umaou
maiscircumstanciasattenuantesemnenhu.magravante.(art.62)
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o mesmocritériofoi observadona Consolidaçãodas leis Penais
(1932,art. 62)
3. O vigenteCódigo Penaldo Brasil,acompanhoua tendên-
cia dos modernostextos que-expungiramo arranjo dosimétrico,
apenasconsiderandocertascausasparticularesde aumentoou dimi-
nuiçãoem escalõesdeterminados,correntes,verbi gratia, na tenta-
tiva, reincidênciaespecífica,conoursode crimes, etc. (Argentina.
Panamá,México, Uruguai,Colômbia, Itália, Suiça,Grécia, Iugoslá-
via, entreoutros).
A preferênciapor um métodode respostapenal que consul
tassea gravidadeobjetivado fato masque não omitissea inspeção
de seuautor,vinha,entrenós,dosprojetosSÁ PEREIRA(arts.99 e
100)e AlCÂNTARA MACHADO(arts.43 e 44).
Êste,adotavaa seguintetécnica:Competeao iuiz, fundamen-
tandoa decisão:I - dete,rminara qua.lidadeda pena aplicável,
qua,ndoa lei estabe.leceralternativamentemaisde uma;11- deter-
minar, dentrodOIslimite,slegaes,a quantidadeda pena ap,licável.
§ único- No exercíciodessespoderes,o iuiz atenderá:I - à perso-
na,lidadedo a'gente;11- às circunstânciasque agravamou atenuam
o crime; 111- àscausasde aumento'udiminuiçãoda pena.Art. 44
- Paraformariuizo sôbrea personalidadedo agente,o iuiz teráem
conta:I - a idade,educaçãoe situaçãoeconômicado réo, os seus
antecedentesiudiciaisou penaiise procedimenton,avida individual,
familiare social;11- o seucomportamentoe estadodeânimoantes,
durantee dep.oisdo crime;111- quaesquero'utroselementosque
contribuamparao conhecimentode seutemperamentoe caráter.
4. Inspirando-seno artigo 133 do Código ROCCO,o Antepro-
jetoHUNGRIA (1963)dispõe:Parafixaçãoda penaprivativade liber-
dade, o iuiz aprec:iaa gravidadedo crime praticado,e a personalidade
do réu, devendo ter em conta a maior o.u menor extensãodo dano
ou perigo de dano, os meios emp.regados,o modo de execução,as
circunstânciasde tempo e lugar, a intensidade.do dolo o'u grau de
culpa, os antecedentesdo réu, s,uamaior ou menor periculosidade
ou capacidadepara delinqüir, meio social em que vive, a sua atitude
de insensibilidade, indifere.nçaou arrependimento após o crime
(art. 50)
Na opinião de BASllEU GARClA (131) a redação do texto não
trouxe nenhuma contribuição de melhoria ao artigo 42 do atual
Código, além de apresentar-setauto!ógica quando manda o juiz
examinaros antecedentesdo réu, o que seria desnecessáriouma vez
que ao se perquirir a personalidade, necessàriamentese indagaria
a vida anteriorque funcionacomosua ilustração.
RENÊ ARIEL DOTTI 177
o observaçãoé improcedente,pois
dentes do condenadoé alinhadaentre
obtençãode um dossierde personalité.
Com efeito, duas são as frentesde indagação:quantoà com-
posiçãodo fato e suas conseqüências:meio empregado,modo de
execução,tempo,lugar, intensidadedo dolo ou grau da culpa,ex-




Logo, procurou apenaso anteprojetoinstalar no elenco de
índicesobrigatórios,aquêlesque mais necessàriamentedevem ser
criticadosparaseencontraros aspectosde maiorrepercussãoreferen-
tes ao ilícitoe seuconstrutor.
a verificaçãodos antece-
outras exigênciaspara 3
HELENO CLAUDIO FRAGOSO, considerandoa enumeraçãode
diretivascuidadosae completa,opõe, no entanto,dois reparos:O
primeiroé que logo no início haia referênciaà culpabilidade,como
se faz no CódigoSuiço.Deve-seabandonara fórmulamuitoequívoca
"entensidadedo dolo ou grauda culpa"que fomosbuscarno Código
Italiano(d. Costae Silva, Codigo Pe'nal,1943, p. 244).Assim, no
art. 50 do anteproieto,logo após a expressão"devendoter em
conta"deveriaseguir-sea "culpabilidade,a maiorou menorextensão
do dano etc. O segundorep,aroé o seguinte:se se indica como
elementopara a mediçãoda pena, a considera,çãodos meios e
modosde execuçãoe das circunstânciasde tempoe lugar,é neces.
sárioressalvara hipóteseemquetaiselementosiá sãocaracterísticos
do tipo. É o que se faz no proietoalemão(79/80).
As objeçõesdo festejadocientistasão inteiramenteadequadas.
A expressãoculpabilidadecomosubstituiçãoàsdiretivasintensidade
do dolo ou grauda culpa"alémde ser maiscompletapor traduziro
elementopsicológico-normativoque informaa condutapunível,virá
obviar os inconvenientesdo cotidianoforense, pois muitosjuízes
aindanão apreenderama corretainteligênciade tais estágiosaními-
cos do delito.
Paraos comentadoresdo CódigoPenalitalianode 1930,a inter:-
sidadedo dolo se refereà obstinação,à persistênciado agenteem
relaçãoaoseupropósitocriminoso(SALTELLI- DI FALCO,421).
JORGE SEVERIANO(148)nãoseconformavacoma redaçãodo
Códigobrasileiro,nestaparte,poiso dolo não comportaria divisão
em intensoe não intenso,pela impossibilidadede se fracionaro
processovolitivo.
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Por outro lado, é difícil a compreensãodo que seja grau da




A melhor doutrina, porém, dirige-seno sentido de não ser
possívelo estabelecimentoapriorísticode uma regra geral para a
interpretaçãoem tese(SALTELU - DI FALCO,421).
Os dados relativosao meio empregado,modo de execução,
tempo e lugar, definidospelo Código Penal italianocomo circuns-
tânciasobjetivas(art. 70), somenteinfluenciarãoa medidajudicial
da pena,desdeque nãocomponhamo tipo, comoocorre,por exem-
plo no homicídioqualificado.Daí porquea sugestãooportunapara
se ressalvara hipótese,conjurando-seo eventualperigo de um bis
in idemou, quandomenos,umaextravagânciadidáticada lei.
Aliás, o projetode CódigoPenalportuguês(1963)esclareceque
as circunstânciasmodificadorasda medidapenal reconhecidaspelo
juiz, são as que não fazendopartedo tipo legal do crime,militam
a favor ou contrao delinqüente.(art.86)
5. Evidentementedeslocada,parece-nos,a cogitaçãosôbre a
maiorou menorpericulosidadedo réu, umavez que estaformade
levantamentopessoalinteressaà medidade segurança,como seu
suportenaturalísticoe não está submetidaao juízo de censurabili-
dade que estruturaa culpabilidadee, por via de conseqüência,a
pena.
Desdeque o AnteprojetoHUNGRIA repeliuo sistemado duplo
binário,não se justificaque, no momentoda imposiçãoda reclusão
ou detenção,se consultea periculosidadedo destinárioda sanção.
Quantoà capacidad'eparadelinqüir,quea colocaçãono antepro-
jeto faz supor mesmeidadecom o estadoperigoso(quandose diz
maiorou menorpericulosidadeOU capacidadep,aradelinqüir),o que
é inadmissível,deve ser entendidacomo visão do passadoaté o
presente(perversidadenacomissãodo delito,posturacontemporânea
e sucessiva)e não como perspectivade futuro (probabilidadede
reiteraçãono ilícito)permitindo,assim,a análisede reprovação,pois
nel cuoredei concettodi capacitàa de!inqueregiaceiI caratteredella
persona,il qua!eà concettochesi prestaad unavalutazioneeticaed
a forma,recosi un criterioper Ia comisurazionedella colpa e deUa
penain sensodiversodaquelloprospettatodai naturalisti(BETTIOL,
630).
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6. A capacidadepara delinqüir, resulta: dos motivosque
informarama condutaido caráterdo réui de seu estilo de vida
pregressaido comportamentocoetâneoou posteriorao delito e das
condiçõesde vivênciaindividual,familiare social.Trata-se,portanto,
de encontrara personalidadeque se poderiachamarde psicológica.
Evidentemente,qualquercondicionamentomórbidoda persona-
lidadequetenhaproporçõesde interferirno processocausal-psíquico,
deveráser criticadocomreferênciaà imputabilidade não no plano
da culpabilidade.
A doença mentat o desenvolvimentomental incompletoou
retardado,a grave alteraçãode consciênciae outras formas de
desviosque impermitema livre projeçãoda condutae sua valoriza-
çãoética,anulama possibilidadeda a,uto-censura,que é o núcleoda
culpabilidade.
7. A perquiriçãodo fato e seus coeficientese a visão da
personalidade(capacidadepara delinqüir)do culpado,não poderão
ser promovidaspor um critériode preferência,eis que fato e autor
estãodistanciadosapenascronologicamente,giaccheiI giudic.edeve
in primoluogotenercontodellagravitàdei reatoe'in secondoluogo
inquadrareil reatonellapersonalitàdell'agente(BETTlOL,629).
O julgadorexaminaráprimeiramentea composiçãofísicae moral
do eventoe as conseqüênciasda ação,apreciandoapósa personali-
dade do infrator,pois como lembraBETTIOL,iI no:stroe un dir'itto
penalecheguardaailfatto (629)semprejuízodaconsideraçãosôbre
o agenteque emprestavalor e significaçãoao quadro meramente
conceitualdo acontecimentotípico.
Mas,quandose fala emconseqüênciasda ação,nãose pretende
referir aos resultadosnaturalísticosem vinculaçãoà culpabilidade,
pois o dano ou perigode suaverificaçãosó serãopenalmenterele-
vantesdesdeque estejamna linhado desdobramentocausalobjetivo
do autor.
BELlNG já ressalvavas circunstânciasobjetivasde agravação
que nãoeramimputáveisà culpado agentee, portanto,nãofuncio-
navampara a exasperaçãopenal (166).
MAURACH(539)referindo-seao recenteprojetode CódigoPenal
alemão,transcreveo parágrafo62 que, a respeitodo temada med:-
çãoda penafala nasculpáveisconseqüênciasdo fato.
Tal advertênciareproduza preocupaçãodo legisladortedesco,
no sentidodeque a penanãodeveultrapassara medidada culpabi.
lidade (§ 2;° do mesmoprojeto).
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Diz aindao renomadopenalistaque as circunstânciasexternas
do atorealizadoconstituemumpontode partidapuramenteprovisório
e não vinculatório.A gravidadeexternado fato unicamentepode-se
juntarao autordesdeque sejasubjetivamentereprovável.(541)
Assim,desdeque o resultadoda açãopara ganharrelêvo jurí-
dico-penalsempredeveser analisadoem,funçãoda culpabilidade,a
tarefade mensuraçãoda pena não pode ser feita com prevalência
do fato sôbreseu construtor,porémnum plano de equilíbrio,aten-
dendo-seo interêsseda sociedadee do culpado,uma vez que a
sançãoé retributivae deve ter em contaa prevençãoespecial.
8. A constantebuscade fórmulas.maisevoluídasparaa indi-
vidualizaçãoda pena,é reveladapelo comportamentodo legislador
de modernostextos.
Nas Basesda LegislaçãoPenalSoviética,aprovadaspelo Soviete
Supremoda URSSem25 de dezembrode 1958,consignou-seatravés
do artigo32, sob o títuloPrincípiosgeraisda dete,rminaçãoda pena,
o seguinte:O Tribunaldeterminaa penadentrodos limitesestabele-
cidos pelo artigo de lei que estabelecea responsabilidadepara o
. delito cometido,em estritaconformidadecom as disposiçõesdas
presentesbasesdo Código Penalda Repúblic:aFederada.Ao deter-
minara pena,o Tribunal,guiando-sep,elaconsciênciaiurídicasocia-
lista"tomaem contao carátere o grau de periculo,sidadesocialdo
crime cometido,a personalidadedo delinqüentee as circunstâncias
do fato que atenuamou agravama responsabilidade.
Em seqüência,os artigos33 e 34 enumeramas circunstâncias
atenuantese agravantes.,
Seé certoqueo textorecomenda observaçãodo fatoe seuau-
tor, por umcritériometa-jurídico(atravésdaconsciênciajurídicasocia-
lista)o que nos lembrao conceitomaterialdo delito no regimedo
DireitoPenalautoritárioda Alemanhanazista,quandoa antijuridici-
dade era a rebeldiaao são sentimentodo povo interpretadopelo
Führer,tambémé verdadequeo legisladorsoviéticoatualconsiderou
imprescindívelo exameda pessoado delinqüentee das circunstân-
ciasvinculadasao fato,muitasdelasde carátersubjetivo,permitindo,
ainda,que na fixaçãoda penao Tribunalconsidereatenuantesnão
previstasem lei. (art.33).
O recenteprojetode Código Penalargentino(1960)elaborado
por SEBASTlANSOLER,recomendaque o tribunaldevetomarconhe-
ci.mentodiretoe de visu do suieitoe, na medidaexigidapelo caso,
da vítimae dascircunstânciasdo fato (art.73).
Estanormade excelentepolíticacriminaljá constado Código
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mexicano(1931)atravésdo artigo52: O iuiz deverátomar<onheci.
mentodiretodo suieito,da vítimae das circunstânciasdo fato, na
medidarequeddapara cadacaso.
Comoseobserva,taisdisposiçõesãomandamentaise reclamam
a vinculaçãopessoaldo juiz à causa,em têrmosde identidadefísica
que, entre nós, ocorre tão somentepara as contravençõespenais
conformetem admitidoa jurisprudência.
No procedimentocriminal,o levantamentohistóricodo fato e
de seuscoeficientes,bem comoa críticado autor,devemser pro-
movidos pelo mesmojuiz que diretamentecolheu as declarações
do imputadq,ouviu testemunhase peritos, cuidando,assim, da
reconstruçãodos episódiosde maneiraa se aproximartantoquanto
possívelda verdade,que é o escopoda açãopenal.
A opinião ligeirade que o interrogatórioé ato de defesa,tem
conduzidojulgadoresdespreparadosa omissõesimperdoávei$,pois
frente ao Código de ProcessoPenal brasileiro,o silênciodo réu às
perguntasque Ihes são dirigidas poderá ser interpretadoem seu
prejuízo(art. 186)e a indiferençaparacomos fenômenoscolater~is
ao evento típico, porém ligados ao fato ou seu construtor,tem
geradoa redaçãode sentençasimprestáveisquantoà fixaçãoda pena.
Em geral, transcreve-seo texto do Código Penal que exige a
individualização,quer porqueo juiz não atentoupara a inteligência
dasdiretivas,querporquea instruçãotornou-sevazia,poisa pesquisa




paraa mensuração,procurandoexpungiro arbítriototale, sobretudo,
obrigandoà motivaçãoda sentençano instanteda individualização,
sob penade poderser modificadapela instânciade revisão.No mes-
mo sentido,algunstemasda AIDP em Atenas,no ano de 1955.
Em seu projetode Código Penal,o referidojuristafêz constar:
Na sentençadevemser expressamentereferidosos fundamentosda
medidada pena (§ únicodo art. 86).
De que vale a acuradadissertaçãoa respeitoda gravidadedo
fato e da declaraçãode culpabilidade,como prestaçãojurisdicional
devida à sociedade,se o julgadoré extremamenteconômicoao
examinara personalidadedo autor?
TinharazãoLAERTESM. MUNHOZquandoponderava:O exame
da pessoado delinqüenteé comoa essênciada própria individuali-
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zaçãoe de talmaneiradeveoperarnafixaçãodaquantidadeda pena,
que o próprio fato delituoso,nas suascircunstârn:iasobietivas;fica
relegadoa um planoinferior (3).
Em outubrode 1963,o Govêrno Leoneapresentouao Parla-
mentoItalianoum projetode lei delegadaparaa reformado Código
Penal.Fundadona Constituição,o projetoinformavaquaisos prima-
dos que norteariamalguns textos donôvo Código e entre êles
merecereferênciao atinenteà atribuiçãoao juiz de um maiorpodei




da Constituiçãoda Itália,que tratado princípioda humanizaçãoda
pena, compreendendo-sehumanizaçãocomoo processotendentea
obter a efetivaressocializaçãodo delinqüente.
9. Na pautade temasparao DécimoCongressoInternacional
de DireitoPenalque se realizaráem Roma(1969)constao relativo
à divisãodo processopenalem duas fases.
Conformeo primeiroDocumentode trabalhoeditadopeloGrupo
Brasileiroda AssociaçãoInternacionalde Direito Penal, que, entre
seus membroscontacomo ProfessorHELENOCLAUDIO FRAGOSO.
são divulgadasas seguintesnotas,como objetivode limitaro tema
e indicarasquestõesa estudar:a) Por "pena"deve-seentendertôdas
as sançõespenais tendentesa reprimiras infrações,conseqüente-
menteassimas medidaspreventivascomoas penalidadespropria.
menteditas(seiamelasprivativasde liberdade,de direitosou outros)
e, ademaisaquiloque se segueà penasofridaparcialou to.talmente
(por exemploa libertaçãocondicionale as obrigaçõespenaispo,ste-
riores);b) Determinaçãoe aplicaçãodaspenasnão poderiamopor-se
formalmente.A aplicaçãonão é senãoa determinaçãoao casocon.
creto.É assimque, nosdois casos,defron'ram-seproblemasrelativos
à naturezada penae suadura.ção,aquêlesque concernemao estabe-
lecimentode detenção(prisãofechada,abertaou semi-aberta,prisão
escola, centrode formaçãoprofissional,etc... ) ou ao modo de
execução(encarceramento,detençãosegundoo sistemaauburniano,
regime progressivo,semi-liberdade,trabalho exterior, campo de
trabalho,etc.. .). C~nvémentãoperguntar-semque medidaa p,ena
deve ser determinadadesdeo estágioda condenação.(Emdiversos
países,autoridadesespeciaistêmo poderde intervirna determinação
e aplicaçãodas penas:tribunalde execuçãodas penas,iuiz de apli-
caçãodas penas,comissõesmistas 'adult and young authorities',
etc. . .); c) Desdelogo, o papeldo tribunalque primitivamentede-
cidiu devese rexaminado,sobretudolevandoemconsideração:
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1.
fixas);
2 . O especialistaque pode estardestinadoa dar um parecer
sôbrea penaem funçãoda personalidadedo suieito;
3. A administraçãoencarregadada execuç,ãoda pena;
4. As outrasautoridadesque intervirãoposteriormenteà sen.
tençaoriginal.
As disposiçõeslegais (especialmentem casosde penas
Recomendao mesmoDocumentode trabalhoque estáfora de
cogitaçãotudo o que concerneao processode informaçãoe julga-
mento,o que interessaà declaraçãode culpabilidadee todos os
problemasparticularesaos delinqüentesmenorese às jurisdições
para criançase adolescentes.(d. cópia distribuídapor ocasiãodo
Colóquiopromovidona Guanabarade 23 a 28 de outubrode 1967).
10. Na primeirafase do processo,o objeto da perquirição
recairátão somenteno levantamentohistóricodo fato e sua autorid
para o reconhecimentoda condutaeventualmentetípica,antijurídica
e culpável,abstraídasas pesquisasde fundo sôbre a personalidade
.do imputado.
Entendo que o juiz, nesse estágio,deverá indagar sôbre 0
concretudedo acontecimento(adequaçãotípica); as circunstâncias
objetivas(tempo,lugar, meio empregado,modode execução)e as
conseqüênciasculpáveisda ação(danoou perigode dano)além de
outrosdados enumeradospela lei comocausasparticularesde au-
mentoou diminuição.
Tambéma intensidadedo dolo ou o grau da culpa (enquanto
não se adotara fórmulasuíça)devemser apurados,pois emborase
consideremcomo circunstânciasubjetivas,já se desprenderamd.J
mundoespiritualdo autorparase vincularemao fato, qualificando-o
especialmente.
O extratoda pesquisaserá pôsto no relatórioda sentença,
contemporâneamenteà declaraçãodo estadode culpa.
Emseguida,o juiz passaráà segundafrentede instrução,dedi.
cada exclusivamenteaos comemorativospessoaisdo agente. Para
tanto,contarácoma participaçãoefetivada acusaçãoe defesaagora
debatendoexclusivamentesôbrea qualidadee quantidadeda sanção.
Alguns elementosrelativosaos'aspectosfamiliar, profissional,
social,etc. já teriamsido colhidosdurantea primeiraetapade ins-
trução,atravésda provatestemunhalou documental,que, ao mesmo
tempo,informassea respeitodo fato e seuautor,obviando-se,assim,
o trabalhode fracionamentodaprova,comprejuízosà celeridadedo
procedimento.
184 APONTAMENTOSSÔBRE A INDIVIDUAlIZAÇÃO...
Desdeque a provatestemunhalinteressassexclusivamenteao
levantamentoda personalidade,seria colhida na segundafase do
processo,possibilitando-sea economiaprocessualsemas protelaçõe3
que tantooneramo conceitopopulardo magistériopunitivo.
Enquantonãofôr possívela especializaçãodos juízescriminais,
tida como necessária travésde váriosCongressosde Direito Penal
(Londres(1925);Palermo(1933);Roma(1938)a presençado espe-
cialistada Medicinaé imprescindívelpara o estudopsico-criminoló.
gico,quer atravésdas informaçõesoriundasda prova,quer por meio
de inspeçãodireta.
Encerradaa instruçãocomplementar,que terá duraçãomuito
menor que a original, em face da limitaçãodo objeto, as partes
arrazoarão,fixando-sena forma e medida da sanção,eis que a
culpabilidadejá estaráreconhecidapor despachoanterior.
As leis de processoestabelecerãos prazospara a colheitade
elementosde convicçãosôbre a capacidadepara delinqüir,ofereci-
mentode alegaçõese sentençade individualizaçãopenal,bemcomo
dos recursosde primeirograu(relativoà declaraçãode culpabilidade)
e de segundograu (referenteà fixaçãoda sanção)e bem assimde
quaisquerincidentesprocessuaisque reclamemum tratamentonor
mativo.
Mas, é bemde ver que parao segundoestágionão se cuidará
apenasda respostapenalno aspectode imposição,de quantidadee
qualidade.Isso porqueo juiz terásua competênciaprorrogadapara
fiscalizare decidiros problemasda execuçãoe qualqueroutraques
tão relativaao aspectodidáticoda sanção.A jurisdiçãose exaure
coma extinçãoda pena.
11. A tendênciade ressocializaçãodo condenadoganhará
perspectivasmaisotimistas,desdeque tôdasas ocorrênciasda fase
administrativada individualizaçãosejamconsideradas atravésdo
processo,exigindo-se,assim,uma atuaçãomais eficientedo Poder
Judiciário duranteo itinerárioda execuçãopenal.
Destaformase poderácuidardo destinoda penaque temsido
expressamenteprevistoem textos modernos:AnteprojetoHungria,
art. 35, Basesda LegislaçãoPenal Soviética,art. 20, ProjetoSoleí,
art. 34, ete.
Êssedestinoda respostapenalexprimea doutrinada prevenção
especial.
A experiênciatem demonstradoque a pena não poderámais
mantera secularcaracterísticad retribuição,como esquecimentod
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destinatário,o qual, sem integrar-senum efetivo programa de
recuperação,constitui-se,pessoalmente,num ser atrofiadoem espe-
rançae, socialmente,num perigo à reincidência.
O aspectoda retribuiçãosó é relevanteenquantoa pena é
cominação,por atendero requisitoda proporcionalidadeentre a
gravidadeobjetivado fato e a respostaabstrataatravésda sanção,
face as referênciasda qualidadedo bem jurídicoatingidoou pôsto
em riscode lesãopelo delinqüentee dos coeficientesvinculadosao
acontecimentoe consideradospela lei comocausasgeraise especiais
de modificaçãoda pena.
A partirde então,a penaestarásocialmentejustificada,devendo
a Justiça cuidar da pessoa do autor, exclusivamente,propi-
ciando-lhecondiçõesparaa readaptaçãodurantea fase penitenciária.
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